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lIma. Sra. Presidente
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limos. Sres. Magistrados

D. Marcial Helguera Martinez

D, Marfa de! Mar Hernandez Rodriguez

En Santander, a 10 de enero del 2017.
Vistos en tramite de apelacién ante esta AUDIENCIA PROVINCIAL

SECCION 4 de Cantabria los presentes autos de Procedimiento Ordinario
92/14, Rollo de Sala n° 0000046/2015, procedentes del JUZGADO

MERCANTIL N° 1 de Santander, '

En esta segunda instancia ha sido parte apé{ante 'BANCO

POPULAR ESPARNOL SA, representado por el Procurador Sr. ISIDRO

MATEO PEREZ, y defendido por el Letrado Sr. JORGE CAPELL
NAVARRO; y parte apelada D. . , Ty
represenfado  por la Procuradora Sra. FELICIDAD BUENAGA
CASTANEDA, y asistido del Letrado Sr. ALFONSO MARIQO RODRIGUEZ
DEL BARRIO.

Es ponente de esta resolucion ia Itma. Sra. Magistrada Diia. Maria
del Mar Hernandez Rodriguez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.-  Por el iitmo. Sr. Magistrado-Juez del JUZGADO
MERCANTIL N° 1 de Santander, en los autos de referencia, se dicté
sentencia con fecha 20 de noviembre del 2014, cuya parte dispositiva es
del tenor literal siguiente: “Que ESTIMANDO TOTALMENTE ia demanda

[interpuesta por la Sra. Buenaga Castafieda en la representacién que viene

acreditada

DECLARO la nulidad del punto 3.3 en la que expresamente de dice “Limite
a la variacién del tipo de interés aplicable.- No obstante lo previsto en los
apartados anteriores, se acuerda y pacta expresamente por ambas parte,
que el tipo de interés nominal anual minimo aplicable en este contrato sera
del 3,950% por ciento. Y respecto a la cldusula techo contenida en la letra _




ADNINES TRACEON
DE JUSTICIA

g) que estipula “A efectos meramente hipotecarios, el tipo maximo de
interés a aplicar sera el 8,625% por ciento anual.

Se condena a la entidad demandada a restituir al actor las cantidades que
se hubieran podido cobrar en exceso, mas aquellas que se devenguen
durante la framitacion del procedimiento; todo ello a determinar en
gjecucion de sentencia, sobre las bases de las sumas reales que se
abonen durante dicho periodo conforme a la cldusula cuya vigencia se
mantiene hasta una eventual sentencia estimatoria, y su diferencia con lo
que se hubiera debido cobrar sin la aplicacion del 3,950% de suelo,
conforme a la férmula pactada de tipo variable de Euribor mas un punto.
Se condena en costas a la demandada.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia la representacion de la ya
resefiada parte apelante interpuso, en tiempo y forma, recurso de
apelacion, que fue admitido a tramite por el Juzgado de Primera Instancia;
y tramitado el mismo se remitieron las actuaciones a la litma. Audiencia
Provincial, previo emplazamiento de las partes, habiendo correspondido,
por furno de reparto, a esta Seccién, donde tras la deliberacion y el fallo del
recurso, quedaron las actuaciones pendientes de dictarse la resolucion
correspondiente.

TERCERO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las
prescripciones legales, excepto el plazo para resolver el recurso, en razén
a la exisiencia de ofros asuntos civiles sefialados con anterioridad.

-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia apelada estimé la demanda deciarando la
nulidad de la clausula contractual por la que se limitaba la variabilidad de -
los tipos intereses al considerarla abusiva, condenando a la demanda a
recalcular y aplicar al préstamo los intereses sin la cldusula declarada nula.
El recurso de fundamenta en el error en fa valoracion de la prueba, la

-infraccién de la jurisprudencia e indebida condena al pago de las costas

procesales.

SEGUNDQO.- De la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo
de 2013 y las que le han seguido relativas a la nulidad de las conocidas
comno clausula suelo se extraen las siguientes consideraciones. En primer
lugar, el desequilibrio enfre las prestaciones que conforman el objeto
principat del contrato incorporadas a una condicién general no supone el
abuso de la condicién. Sin embargo, cuando se produce dicho
desequilibrio, las clausulas han de ser transparentes pudiendo ser
declarada abusiva una clausula referida al objeto principal de! contrato por
falta de transparencia. En segundo lugar, las condiciones generales de la
contratacion se someten a un doble conirol de transparencia cuando se
insertan en contratos celebrados con consumidores. El control de
incorporacién, comin en todos los casos, v el segundo conirol de
transparencia, cuando las clausuias estan insertas en contratos celebrados
con fos consumidores, relativo a verificar si el consumidor puede hacerse
una idea cabal de las consecuencias econdmicas y juridicas que la
inclusién de tal cldusula ie supondra. Cuando no se supera este doble
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control de transparencia, es posible verificar el control de abusividad
aunque defina el objeto principal del contrato.

Seglin se establece en esa sentencia “229. Que una cldusula sea clara y
comprensible en los términos expuestos no supone que sea equilibrada y
que beneficie al consumidor. Lo que supone es que si se refiere a
clausulas que describen o definen el objeto principal dei contrato en los
términos expuestos no cabe control de abusividad -este control si es
posible en el caso de clausulas claras y comprensibles que no se refieren
al objeto principal del contrato-. De forma correlativa, la falta de
transparencia no supone necesariamente que sean desequilibradas y que

- el desequilibrio sea importante en perjuicio del consumidor”.

TERCERO.- Entrando en primer fugar en el motivo relativo al error

en ia valoracién de la prueba, sostiene el apelante que de la practicada se
exirae que el actor fue debidamente informado de manera completa y que
existio real negociacién de la clausula. :
El motive se desestima. Como se sefiala en la Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 29 de abrii de 2015 que condensa la
doctrina jurisprudencial al respecto “Por tanto, que las clausulas en los
contratos concertados con consumidores que definen el objeto principal del
conirato y la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, y los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, se redacten de manera clara y comprensible no implica sclamente
que deban posibilitar el conocimiento de su contenido mediante la
utilizacion de caracteres tipogréficos legibles y una redaccién
comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacién (arts. 5.5y 7.b
de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion). Supone, ademas,
que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean
comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
subrepticiamente una alieracion del objeto del contrato o del equilibrio
econdmico scbre el precio y Ia prestacién, que pueda pasar inadvertida al
adherente medio. No basta, por tanto, con que las condiciones generales
puedan considerarse incorporadas al contrato por cumplif fos requisitos
previstos en el art. 55 de la ley de Condiciones Generales de la
Contratacion. Es preciso que, ademas, sean transparentes, en el sentido
de que el-consumidor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias
econdmicas y juridicas que la inclusién de tal clausula le supondra”.

En la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de @ de mayo de
2013 se fijaron como criterios determinantes de la falta de transparencia de
las clausuias suelo objeto del procedimiento de nulidad de condiciones
generales de la contratacion “a) Falta informacién suficientemente clara de

. Que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma ¢onjunta con las clausulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

¢} No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar.



d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso
de existir- 0 advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan

las mismas.

€) En el caso de las utitizadas por el BBVA, se ubican entre una
abrumadora cantidad de datos enfre los que quedan enmascaradas y que
diluyen la atencién del consumidor”.

Atendiendo a los criterios anteriores fijados por el Tribunal Supremo y
reiterado en resoluciones posteriores, no consideramos que se haya
producido error algunc en la valoracion de la prueba. Frente a ello, de la
practicada no se extrae gue haya existido informacién suficiente en
relacién a que la clausula suelo constituyese un elemento definitorio del
contrato, puesto que se inserté de manera conjunta con la clausula techo
dando apariencia de contraprestacién de ésta y vinculandola a ella, no se
ha acreditado la realizacion de simulaciones, no consta que se diera
suficiente informacién sobre el coste comparative con otras modalidades
de préstamo y se incorporaba entre una gran cantidad de clausulas.
En concreto, la simple inclusién de dicha clausula en la oferta vinculante no
acredita que se informara de manera suficiente y amplia sobre el caracter
definitorio ni su trascendencia. De no incluirse en la oferta vinculante
. referencia a la clausula suelo lo que sucederia es que habria sido oculiada
al consumidor, cuestién distinta a la aqui analizada puesto que lo relevante
es la falta de informacién y consciencia de la importancia de dicha
clausula, de su transcendencia y consecuencias econdmicas. A su vez, el
- acomoda de dicha oferta vincufante con la reglamentacmn administrativa
no es suficiente para entender colmadas las exigencias de efectiva y real
informacién sobre su alcance y trascendencia.
En cuante a la prueba testifical del empleado de la demandada no es
suficiente para acreditar que se otorgé una informacion suficiente para
hacer comprensible al actor ia trascendencia de dicha clausula. En primer
lugar, puesto que su vinculacién con la actora supone que su declaracion
sea similar a la de un interrogatoric de parte, ordinariamente insuficiente -
para acreditar los hechos controvertidos en un pleito cuya carga incumba a
dicha parte. En segundo fugar, puesto que no se ha aportado documento
alguno que sirviera de soporte a las simulaciones reallzadas siendo la
prueba documental la apta para tal fin.
En ultimo lugar, las dos rebajas en e! tope minimo de los intereses a las
que se refiere el recurrente en modo algune acreditan que en el momento
. de la contratacion el actor fuera informado y comprendiera la trascendencia
- econdmica y juridica de la clausula. Todo ello teniendo en cuenta que al
igual se recogia en la sentencia del Tribunal Supremo citada, se inserté la
clausula litigiosa de forma conjunta con la cldusuia techo y como aparente
contraprestacion de la misma, y no consta que se informase de que
constituia un elemente definitorio de! objeto principal del contrato ni de sus
consecuencias econdmicas y juridicas.

CUARTO.- En cuanto a la primera alegacion, se refiere el apelante
a la consideracion de la clausula suelo como parfe del precio y
consecuencias de ello, sefialando que el demandante fue informado y
conocia la incidencia y trascendencia de la clausula, no adoleciendo de
falta de transparencia. En segundo lugar sostiene que el equilibrio debe ser
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valorado en términos contractuales y no en comparacién con la clausula
techo, remitiéndose en ambos casos a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y a distintas resoluciones de érganos inferiores, previos todas
elias a la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013.

El motivo se desestima. En primer lugar, ha de darse por reproducido Io
sefialado en el fundamento de derecho anterior donde se desestimo el
relativo al error en la valoracién de la prueba y se consideré que no habfa
resuitado acreditado el ofrecimiento de suficiente informacion en los
términos exigidos jurisprudencialmente. Po ofro lado, ya nos hemos
referido a dicha jurisprudencia y consideramos gue la misma ha sido

respetada en la resolucion apelada que se apoya en ella para estimar la
~ demanda. En ia sentencia de 9 de mayo de 2013 se afiadia ademas que

“257. No es preciso que exista equilibrio "econémico” o equidistancia entre
el tipo inicia! fijado y los topes sefalados como suelo y techo -méxime
cuando ¢l recorrido al alza no tiene limite-.., 263. Partiendo de lo expuesto,
teniendo en cuenta la naturaleza de los contratos en los que se imponen
las clausulas impugnadas -contratos de préstamos hipotecarios a interés
variable-, para valorar el equilibrio de las cléusulas suelo carentes de
claridad, debe atenderse al real reparto de riesgos de la variabilidad de los
fipos en abstracto. Prescindiendo de los casos concretos en los gue, como
apunta el IBE "[...] depende de las expectativas que existan sobre la
evolucién y volatilidad del correspondiente indice, y esas expectativas,
como las que giran sobre cualquier variable financiera, son continuamente
cambiantes. 264. Si bien el futuro a medio/largo plazo resulta imprevisible -
de ahf la utilidad de ias clausulas techo incluso muy elevadas-, en la
realidad los riesgos de oscilacion del tipo minimo de referencia -iinico que
ha de ser objeto de examen-, en los términos contenidos en las clausulas
transcritas en los apartados 3 a 5 del primer antecedente de hecho de esta
sentencia, dan cobertura exclusivamente a los riesgos que para la entidad
crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja y frustran las
expectativas del consumidor de abaratamiento del crédito como

_consecuencia de la minoracién del tipo de interés pactado como "variable".

Al enfrar en juego una clausula suelo previsible para el empresatio,
convierte el tipo nominaimente variable al alza y a la baja, en fijo variable
exclusivamente al alza”.

En el presente caso entendemos que, atendiendo a las circunstancias
concurrentes, la clausula adolece de falta de transparencia, no conociendo
el deudor su transcendencia. A su vez, la clausula declarada nula
establecia que el tipo resuitante de la revision del tipo de interés aplicable
no podra ser inferior al 3,950% anual ni superior al 8,625% anual.
Consideramos que esta clausula, ateniendo a las oscilaciones de los tipos
de interés a corto y medio plazo previsibles en el momento de suscribir el
contrato, suponia en la practica el establecimiento de un tipo minimo de

_interés, convirtiéndolo en fijo y no variable. Frente a ello, el tope maximo o

techo en ese corto y medio plazo no resultaba previsibiemente alcanzable.
En la practica, los Unicos riesgos que estaban siendo objeto de cobertura
con dicha clausula eran los de la entidad bancaria y. en concreto, los
derivados de Ia bajada a minimos que llegaron a ser histéricos de los tipos
de interés. Frente a ello, de ningun riesgo real se estaba protegiendo al
consumidor, faltando el equilibrio de riesgos de Ia variabilidad de los tipos
en abstracto. : :



QUINTO.- El tercer motivo se refiere a la que se califica como
“necesaria irretroactividad” y vulneracién de lo establecido por el Tribunal
Supremo. '

El motivo se desestima. La Sentencia del Tribunal de Justicia de fa Unién
Europea de 21 de diciembre de 2016, ha declarado que “El articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cldusulas abusivas en los contratos. celebrados con
consumidores, debe inferpretarse en el sentido de que se opone a una
jurisprudencia nacional que limita en- el tiempo los efectos restitutorios
vinculados a la declaracién del caracter abusivo, en el sentido del articulo
3, apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula contenida en un contraio
celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales
efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas
indebidamente en aplicacion de tal cldusula con posterioridad  al
pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declaré el

- caracter abusivo de la clausula en cuestion”.

En consecuencia, debe considerarse superada la doctrina fijlada en las
sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo a partir de la n® -
139/2015, de 25 de marzo de 2015, que limitaron los efectos retroactivos
de la nulidad a fa fecha de publicacion de la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013, restringiendo los efectos de restitucion
derivados de la nulidad de la clausula suelo a los pagos de intereses
efectuados en aplicacion de la misma a partir de ia publicacion de dicha
sentencia, justificandolo en la buena fe y en el riesgo de trastorno grave del
orden publico. Por elio debe ser desestimado el motivo, \

SEXTQ.- El ultimo motivo combate fa condena al pago de las costas
procesales, por existir las que considerar latentes dudas de hecho y de
dereche, '

El motivo se desestima. Esta Sala entiende que ninguna duda de hecho
concurre. En cuanto a las de derecho, exclusivamenie se aprecia la
relativas af alcance de la obligacion de restitucién derivada de la nulidad de
la clausula. No obstante, tanto en el supuesto en que e! criterio a seguir
fuera el del actor (obligacion de restitucién plena desde la celebracion del

+ contrato) o el de la demandada (desde la publicacion de la sentencia de 9

de mayo de 2013), la estimacién de la demanda en la primera instancia
hubiera sido sustancial por lo que, en ambos, casos, hubiera procedido Ia
condena al pago de las costas procesales, siendo distinta.la cuestién en
esta apelacion.

_SEPTIMO.-.Como consecuencia de o anterior, procede desestimar
el recurso de apelacién. No obstante, no se realiza condena al pago de las
costas procesales de esta apelacion. La simple suspensién del presente
procedimiento a la espera de conocer el criterio del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre la compatibilidad de la doctrina fijada por el
Tribunal Supremo en relacién a la limitacién de los efectos restitutorios
derivados de la nulidad de las cldusulas suelo, es representativa de la
existencia de serias dudas de derecho en relacién al tercer motivo del
recurso hasta la sentencia de 21 de diciembre de 2016. Ello justifica la no
condena en costas procesales de esta apelacion (art. 398 LEC) puesto que
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de haber sido distinto el criterio del Tribunal de Justicia, dicho motivo
hubiera sido estimado y no se hubiera realizado condena al pago de las de
esta segunda instancia. ' : _

Asi, en ejercicio de la potestad jurisdiccional que conferida por la
Constitucién Espafiola, y en nombre de su Majestad El Rey,

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion de BANCO POPULAR ESPARNOL, S.A.,
contra la ya citada sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n® 1 de
Sanfander, la que la que debemos confimar y confirmamos, sin que
proceda fa condena en costas en esta segunda instancia.

Contra esta Sentencia cabe inferponer recurso de casacién y
recurso extraordinario por infraccion procesai, ante este Tribunal, en el
plazo de los veinte dias siguientes al de su notificacion.

Asi por esta huestra Sentencia lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. ' '




